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Consejo Juridico de la Region de Murcia
Dictamen

Dictamen: 64/11

Afno: 2011

Numero de dictamen: 64/11

Tipo: Nulidad, interpretacion y resolucion de contratos administrativos
Consultante: Ayuntamiento de Calasparra

Asunto: Resolucion de contrato de gestiéon del servicio publico de residencia
de ancianos y centro de dia de Calasparra.

Dictamen:

Dictamen n© 64/2011

El Consejo Juridico de la Regién de Murcia, en sesidon celebrada el dia 30 de
marzo de 2011, con la asistencia de los sefiores que al margen se expresa,
ha examinado el expediente remitido en peticion de consulta por el Sr.
Alcalde del Ayuntamiento de Calasparra, mediante oficio registrado el dia 11
de marzo de 2011, sobre resolucién de contrato de gestion del servicio
publico de residencia de ancianos y centro de dia de Calasparra (expte.
54/11), aprobando el siguiente Dictamen.

ANTECEDENTES

PRIMERO.- Con fecha 16 de febrero de 2004, el Ayuntamiento de
Calasparra y la mercantil --, formalizan contrato de gestién del servicio
publico de Geriatrico y Centro de Dia de Calasparra.

De dicho contrato se destaca, por lo que ahora interesa, lo expresado en
las siguientes clausulas:



Clausula 6. Objeto del contrato

Se establece como tal la gestion del servicio de Residencia Geriatrica y
Centro de Dia de atencidn a personas mayores y otros servicios compatibles
0 complementarios, que previamente deberan ser acordados por el
Ayuntamiento, de conformidad con la normativa vigente y previa
autorizacion de las correspondientes licencias o permisos.

Clausula 7. Plazo del contrato

Se fija en 25 afos, a contar desde el comienzo de vigencia del mismo.

Clausula 12. Resolucién del contrato

Recoge, entre otras, el incumplimiento de las obligaciones contractuales
esenciales.

Clausula 15. Canon de contraprestacion por la gestion del servicio.

Establece que el canon fijado sera pagado al Ayuntamiento por parte del
contratista mensualmente, dentro de los diez primeros dias de cada mes,
incurriendo en demora en caso contrario.

Clausula 17. Funcionamiento del servicio.

Se establecerad un 6rgano de participacion y control del servicio, bajo la

denominacion de Consejo Consultivo, entre cuyas funciones figura la
consulta, control y seguimiento respecto de los asuntos de interés
relacionados con el servicio.

Clausula 19. Personal afecto a la explotacidon del servicio.

Indica que el personal que el adjudicatario adscriba al servicio sera
exclusivamente de su responsabilidad. Sefala, asimismo, que todo el
personal afecto a la explotacion debera estar dado de alta en la Seguridad
Social con arreglo a las normas vigentes, debiendo cumplir como minimo el
contenido del Convenio Colectivo de aplicacion a este Sector, asi como la
normativa laboral vigente en cada momento. El incumplimiento de estas
obligaciones por parte del adjudicatario tendra la consideracion de



incumplimiento contractual grave.

Clausula 21. Mejoras a realizar en la Residencia.
Entre las que se recogen, se destacan las siguientes:
A) Mejora en rehabilitacién, alimentaciéon y aseo.

e Creaciéon de un gimnasio de rehabilitacion.

e Creacion de una sala de hidroterapia.

e Comida a la carta para todos los residentes, a elegir entre tres
primeros, tres segundos y tres postres. Esta opcion se ofrecera tanto
en la comida como en la cena. Se efectuaran cuadrantes de menus
mensuales, modificables trimestralmente, con sus variaciones de
dietas hipo-sddicas, diabéticos...

e Apertura de la cafeteria y restaurante para no residentes, previa
obtencién de los permisos y licencias establecidos en la legislacion
vigente.

B) Mejoras en instalaciones.

e Incluir en la sala de usos multiples, anexa al comedor, cuatro salas:
dos salas de actividades de validos y asistidos, y dos salones, uno
para validos y otro para asistidos.

e Inclusiéon de una morgue.

e Realizacién de un almacén.

e En un plazo no superior a cinco afios se iniciard la construccion de
una nueva residencia, con mas zonas ajardinadas y que complemente
los servicios prestados por la actual. Esta nueva residencia se
financiara con capital privado, pasando a propiedad municipal
transcurridos 50 afios. Todo lo anterior siempre que se tenga la
viabilidad de la zona garantizada.

o Sala de informatica e Internet para los residentes.

e Instalacion de un ascensor camillero.

C) Mejoras y anexos a los servicios a prestar.

e Instalacion de solarium en la terraza.

e Acondicionamiento del patio interior como zona de recreo al aire libre

e Acondicionamiento de la calle salébn en la parte trasera de la
Residencia.



D) Otras mejoras.

e Creacion de una Guarderia para el personal, que podra ampliarse
para el pueblo en general, tal como se establece en el objeto.

e Instalaciéon de un sistema de emergencia.

e Instalacion del sistema de vigilancia y control de residentes.

e Otras mejoras especificadas en la oferta que se unen al contrato.

SEGUNDO.- El 11 de junio de 2010, el Secretario del Ayuntamiento de
Calasparra emite informe acerca del contrato, en cuyo apartado C) recoge
los siguientes extremos:

"Constan los siguientes documentos:

e Oficio de alcaldia de 27 de abril de 2007 (n° de salida 2697. Fecha de
salida 27-4-2007). Se requiere a la mercantil el pago de cantidades
adeudadas, bajo apercibimiento de resolucién del contrato.

o« Documento de inspeccion a la residencia de ancianos de fecha 14 de
junio de 2007 (n° registro de entrada 4164. Fecha de entrada 16-6-
2007). Manifiesta diversas deficiencias.

e Escrito de alcaldia de 11 de julio de 2007 (n°® de registro de salida
4638. Fecha de salida 10-7-2007). Se comunica a la mercantil que se
va a proceder a resolver el contrato ante el reiterado incumplimiento
de obligaciones: obligaciones econdmicas; obligacion de presentar
mensualmente relaciéon de los trabajadores contratados; obligacion
de comunicar al Ayuntamiento altas y bajas de residentes.

e Escrito de alcaldia de 28 de septiembre de 2007 (N° de registro de
salida 5711. Fecha de salida 28-9-2007). Se comunica a la mercantil
la existencia de una deuda de 59.697,47 euros. Se le informa de que
se van a adoptar las medidas tendentes a la resoluciéon del contrato.

e Informe de la Oficina Técnica de 20 de agosto de 2008. Se indican
deficiencias en cuanto a los contratos de mantenimiento relativos a la
prestacion de la actividad.

e Acuerdo de la Junta de Gobierno Local de sesion de 16 de noviembre
de 2009. Se concede a la mercantil un plazo de 10 dias para
subsanar deficiencias en una chimenea instalada incumpliendo la
normativa.

e Informe del Arquitecto Municipal de fecha 3 de junio de 2010 sobre el
cumplimiento de las mejoras del contrato. Se desprende el
incumplimiento de diversas mejoras a las que la mercantil se
comprometié contractualmente”.

TERCERO.- Ademas de la documentacién que se menciona en el informe
del Secretario General, aparece incorporada al expediente la que se hace



constar a continuacién, por considerar que su contenido ha servido de
sustento al acuerdo de resolucién contractual:

a) Informe del Jefe de la Policia Local, obrante al folio 79, en el que se
indica lo siguiente:

"Existen numerosas quejas verbales de familiares de residentes referidas
al funcionamiento deficiente de la Residencia Virgen de la Esperanza,
durante el periodo de referencia, si bien, dichas quejas no se han
materializado en denuncia escrita, segun los propios requirentes, por temor
a posibles represalias para con sus familiares residentes.

Las citadas quejas se concretan basicamente en deficiencias respecto al
funcionamiento del Centro, con hechos tales como la falta de control
exhaustivo de los accesos, lo que ha conllevado retrasos injustificados a la
hora de detectar la falta de algun interno que se haya podido "perder"” en la
localidad; asi como la falta de personal de enfermeria durante el turno de
noche, disponiendo Unicamente en este turno para la atencion de todos los
residentes, de dos auxiliares de clinica, hecho ultimo éste constatado por
esta Policia Local.

Del mismo modo, constan quejas por el mal funcionamiento del aire
acondicionado y sistema de calefaccién, aquejandose los residentes de
pasar calor o frio en las diferentes estaciones del afio, asi como quejas de
vecinos inmediatos al inmueble de la Residencia por el ruido generado por
los motores de dicho sistema.

Asimismo, respecto al trato que reciben los residentes, existen quejas de
familiares basadas fundamentalmente en el menud poco variado y tachado
de, "escaso", asi como de la utilizacion de material inadecuado, caso del
empleo de bolsas de basura a modo de babero™”.

Al informe se unen diversos partes acreditativos de visitas realizadas por
la Policia Local a la residencia, en las que se pudieron constatar alguna de
las circunstancias que en aquél se indican.

b) Informe de la responsable del Servicio de Consumo del Ayuntamiento



de Calasparra, obrante al folio 132, del siguiente tenor:

"Que en este Servicio de Consumo se han presentado bastantes personas,
familiares directos de algunos residentes que habitan en la ?Residencia de
Ancianos Virgen de la Esperanza?, durante los afios 2007, 2008, 2009 vy
2010, para plantear sus gquejas y denuncias y para solicitar informacion de
los derechos que les asisten a sus familiares dentro de la Residencia y la
Normativa de Régimen Interno aplicada.

La quejas y denuncias que han presentado ha sido mayoritariamente, por
falta de personal, auxiliares de enfermeria durante el dia y la noche muy
escasos, medico una vez a la semana, por mal funcionamiento de los
aparatos de aire acondicionado y calefaccion, diferencia de trato de unos
residentes a otros en funcién de la aportaciéon econdémica que depositan,
pérdida de ropa de los residentes, falta de aseo personal, alimentaciéon
deficiente y no equilibrada, sin tener en cuenta las enfermedades del
residente, menu Unico y poco variado, etc. Todas las denuncias recibidas se
han remitido a la Direccibn General de Personas Mayores (IMAS) y a la
propia Residencia 3% Edad Virgen de la Esperanza, y las quejas verbales se
ha intentado mediar telefonicamente y por escrito, con la propia Residencia.
Adjunto expedientes de denuncias".

A este informe se unen las copias de las denuncias, asi como de los
escritos de remisidon a la Direccion de Personas Mayores del IMAS.

c) Certificado emitido por el Secretario de la Corporaciéon Local, en el que
se hace constar la visita girada a la Residencia para hacer entrega de la
siguiente documentacion firmada por algunos de los trabajadores de dicho
centro:

e Solicitud de abono del salario correspondiente al mes de junio de
2010.

e Que se cumplan las ratios de personal segun la normativa
autonémica.

e Que se facilite uniforme y calzado para el trabajo.

e Recibo de Salarios segun convenio.

e Recibir un adelanto del 100% del salario.

e Cubrir vacantes por descanso, libre disposicion e incapacidad
temporal.

e Licencias (4 dias de libre disposiciéon por trimestre).

e Percibir los atrasos del convenio de 2006.



e Facilitar el material suficiente para aseo del residente, menaje y
lenceria.

d) Informe sobre la inspeccidon a la residencia llevada a cabo por tres
técnicos municipales, acompafiados de la Concejal de Servicios Sociales,
que obra al folio 271 y siguientes, en el que se hace constar una serie de
deficiencias observadas en la fachada y entrada principal, en el patio, en el
sOtano, en las tres plantas, asi como en la terraza. Al informe se une un
reportaje fotografico.

e) Requerimientos efectuados por el Alcalde a la mercantil contratista
concediéndole un plazo para subsanar los defectos detectados (folios 318 y
siguientes), asi como contestacion de la empresa y remisiéon de alguno de
los documentos solicitados (folios 343 y siguientes).

CUARTO.- En sesion celebrada el 18 de noviembre de 2010 el Pleno del
Ayuntamiento, a la vista de informes técnicos, denuncias y escritos que
evidencian, a su juicio, incumplimiento por parte del contratista de sus
obligaciones, acordé el inicio del expediente de resoluciéon del contrato por
incumplimiento de obligaciones esenciales del contrato, que concreta del
siguiente modo:

a) Deficiencias en la prestaciéon del servicio puestas de manifiesto por
quejas de familiares de residentes, asi como por escrito presentado el dia 1
de septiembre de 2010, por los propios trabajadores, mediante el que
denuncian el recorte de productos para el aseo de los residentes y el mal
funcionamiento del aire acondicionado y de la calefaccion.

b) Falta de pago de las ndminas de los trabajadores que prestan servicio
en la Residencia, que manifiestan, en el escrito que se indica anteriormente,
que desde el mes de mayo de 2010 no reciben la liguidacion mensual en su
fecha correspondiente y que a primero de septiembre alun no se les ha
abonado las liquidaciones de los meses de julio y agosto, ni los atrasos
correspondientes al afio 2006 en relacion con parte de los trabajadores.

c) No ejecucion de las obras y mejoras contenidas en la oferta que sirvio
de base para la adjudicacion del contrato y que se encuentran contenidas
expresamente en él.



QUINTO.- Con posterioridad a la concesién del tramite de audiencia se
incorporan al expediente una serie de documentos (los que figuran a los
folios 547 y siguientes), que vienen a incidir sobre los extremos ya puestos
de manifiesto con anterioridad. No obstante, cabe destacar entre ellos los
siguientes:

a) Un oficio del Alcalde del Ayuntamiento de Calasparra dirigido a la
Directora General del IMAS, mediante el que se le notifica la utilizacion por
parte de la Residencia de radiadores portatiles, lo que considera no se
adecua a la normativa aplicable y supone, ademas, un grave riesgo para los
residentes

b) Informe emitido por el Ingeniero Técnico Municipal sobre la
climatizaciéon en la Residencia, en el que se sefiala lo siguiente:

"Se comprueba segun consta en los archivos Municipales, los
documentos acreditativos del perfecto funcionamiento de las instalaciones
de climatizaciobn a la entrega de la misma, a la actual empresa
concesionaria de la Residencia.

Tales documentos son:

Final de Obra de las instalaciones de climatizacion, firmado y visado por
Técnico competente y visado por Colegio Oficial correspondiente.

Certificado de la empresa instaladora que llevé a cabo las instalaciones,
siguiendo el Proyecto del Técnico anteriormente referenciado.

Puesta en Marcha o Inspeccion de las referidas instalaciones por la
Direccién General de industria Energia y Minas.

Visita de inspecciéon realizada por el Técnico que suscribe, con personal
perteneciente a la empresa actualmente concesionaria, de comprobacién de



funcionamiento de las instalaciones existentes en la Residencia.

Asimismo, se constata, que aunque la empresa concesionaria ha debido
pasar anualmente un informe de estado de las instalaciones, ademas de la
copia de los contratos de mantenimiento que obligatoriamente ha de
suscribir con empresas mantenedoras de las distintas instalaciones de la
residencia, nunca o rara vez ha hecho este informe o a (sic) presentado la
copia de los mencionados contratos de mantenimiento.

Es evidente, que la continuada falta de mantenimiento de las instalaciones
de la residencia, concretamente de la instalacion de climatizacién, ha
derivado en que la averia existente en la actualidad en una de las maquinas
de la instalacidon, sea de dificil y costosa reparacion en el momento actual”.

SEXTO.- Mediante escrito que tiene entrada en el registro del
Ayuntamiento con fecha 9 de diciembre de 2011, la mercantil formula
alegaciones que pueden resumirse asi:

1°. Sobre los supuestos incumplimientos laborales en relacién con los
trabajadores de la empresa, indica que las imputaciones sélo se basan en
un escrito de los trabajadores cuyo contenido no ha sido demostrado en
ningn momento. Niega las imputaciones y afirma que la empresa ha
cumplido todas sus obligaciones laborales.

2°. Sobre el incumplimiento de las mejoras ofertadas, las cuales se
recogen en el contrato, las analiza una a una, admitiendo que algunas no se
han llevado a cabo por propia indicacién del Ayuntamiento, como la sala de
hidroterapia; que otras no se han ejecutado por imposibilidad técnica de
hacerlo, como el ascensor; y, por ultimo, indica las que si se han realizado,
como el almacén.

3°. Sobre las supuestas reclamaciones a la oficina del consumidor, alega
que el no haber culminado ninguna de ellas en la instruccién de un
expediente sancionador evidencia que se trata de simples quejas, como las
que cualquier servicio publico recibe, dandose, ademas, el caso de que la
mayoria de ellas hacen referencia al mal funcionamiento del aparato de
climatizacion del centro, circunstancia que considera que resulta imputable
al Ayuntamiento porque las deficiencias derivan de la mala instalacion que



se hizo al construir el edificio.

Finaliza manifestando que se esta prestando una correcta asistencia a los
residentes y que, por tanto, no existe causa de resolucién del contrato, por
lo que solicita el sobreseimiento del expediente o, en su defecto, que se
reciba el procedimiento a prueba, con el fin de practicar las que a su
derecho convenga.

SEPTIMO.- Mediante resolucion de la Alcaldia de 28 de diciembre de 2010
se accede a la peticion del contratista, acordando la apertura del periodo de
prueba por un plazo de 10 dias para que pueda proponer la que estime
conveniente.

La mercantil, mediante escrito presentado el dia 10 de enero de 2011,
solicita la practica de las pruebas que se recogen a los folios 590, 591 y 592
del expediente, las cuales se admiten por el Ayuntamiento con excepciéon de
las que a continuacién se indican, por los motivos que también se sefialan:

1. Certificacion del Secretario en relacidon con el contrato suscrito entre el
Ayuntamiento y la -- para la prestacion del servicio de rehabilitacion, con
indicacion de la minoracién sufrida en la superficie del s6tano de la
residencia gestionada por el contratista, cuya préactica se deniega por
considerar que se trata de una relacion contractual ajena a la que ahora se
pretende resolver.

2. Certificacidén del Secretario o Interventor delegado del Patronato sobre
las cantidades retenidas por dicho Patronato a la mercantil "--" por orden
judicial, indicando si ésta venia referida a créditos que tuviese el citado
Patronato a favor de -- 0, en su caso, certifique a quien se dirigié el Juzgado
para retener dichos pagos. No se admite la prueba al considerar que los
hechos sobre los que versa no guardan relacibn con el expediente de
resolucién que ahora se sustancia.

3. Que se libre oficio a la Consejeria de Sanidad y Consumo para que
informe sobre las sanciones que hubiera podido imponer a la mercantil --,
por denuncias en materia de consumo y sanidad de la residencia o, en su
caso, la inexistencia de las mismas. Tampoco se admite al estimar el
Ayuntamiento que de haberse producido aquéllas la Corporacién Local
habria tenido conocimiento, pues, a pesar de tener el servicio contratado,
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ella sigue siendo su titular, por lo que se asume que no han existido
sanciones.

La inadmisidon de estas pruebas se notific6 al contratista, que se aquietd
ante la decision municipal.

OCTAVO.- El Pleno de la Corporacion Local, en su sesion del dia 1 de
febrero de 2011, a la vista de la complejidad de la prueba propuesta que ha
de ser examinada e informada por los servicios técnicos municipales,
acuerda, con amparo en lo previsto en el articulo 49.1 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
Procedimiento Administrativo Comun (LPAC), ampliar el plazo para resolver
y notificar el expediente en un mes y medio.

NOVENO.- Se incorpora al expediente un informe juridico de una
consultora privada en el que, tras analizar los antecedentes, realiza las
siguientes consideraciones juridicas sobre las alegaciones del contratista y
las pruebas practicadas:

1°. Respecto del incumplimiento de las obligaciones laborales de la
empresa contratista.

Del fichero de pagos aportado por la mercantil queda acreditado que las
néminas no se abonan dentro de los primeros cinco dias del mes, sino diez
dias después. En cuanto al supuesto acuerdo de mediacibn con los
trabajadores, se trata en realidad de un acuerdo puntual mediante el que la
empresa se compromete a abonar las cantidades que adeudaba y ante ello
los trabajadores desconvocan la huelga que tenian anunciada.

Se sefala, asimismo, que las funciones de consulta, control y seguimiento
de los asuntos de interés relacionados con el servicio contratado, se
encomiendan, segun la clausula 17 del contrato, al Consejo Consultivo de la
Residencia, 6rgano ante el que, durante la vigencia del contrato, se han
llevado en multiples ocasiones las quejas de los trabajadores sobre retrasos
en el pago de las ndminas, no cobertura de bajas y falta de suministros
para atender a los residentes. Circunstancias que han vuelto a reiterarse
mediante escrito fechado el 28 de enero de 2011, lo que evidencia que no
se trata de un incumplimiento puntual y aislado, sino una inobservancia
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reiterada de una obligacién esencial del contratista.

2°. Respecto del incumplimiento del contrato en la ejecuciéon de las
mejoras ofertadas.

En relacibn con las mejoras no realizadas con consentimiento del
Ayuntamiento, se sefiala que ello no supone que el contratista quede
relevado de su obligacidon de ejecutar otras en sustitucion. "Precisamente en
este sentido, en sesion celebrada el 13 de mayo de 2008 por el Consejo
consultivo de la Residencia de ancianos, el Alcalde-Presidente ya comunico
a la empresa que se estudiasen y presentasen otras mejoras en sustitucion
de las mejoras relativas a la sala de hidroterapia y la morgue, sin que hasta
la fecha se hayan presentado o realizado otras alternativas".

Por otro lado, hace referencia a otro tipo de mejoras que no se han
realizado, sin que la empresa haya formulado ninguna alegacion al
respecto, de donde se deduce que acepta su imputaciéon. Esas mejoras
consisten en la apertura de una cafeteria para no residentes; dos salones,
uno para asistidos y otro para validos; y acondicionamiento de la calle salén
en la parte trasera de la residencia.

3°. Respecto de las reclamaciones en la Oficina del Consumidor.

En relacion con estas quejas las alegaciones de la mercantil se centran en
dos aspectos: uno, que datan del afio 2008 sin que se haya abierto
expediente sancionador alguno y, otro, que la mayoria se refieren al
funcionamiento del aire acondicionado cuyas deficiencias imputa al
Ayuntamiento.

Segun el informe la "empresa como encargada de la gestion del servicio
también lo es de la gestibn del centro y, por tanto, esta obligada a
mantenerlo en perfectas condiciones de uso, siendo a su costa cuantas
reparaciones sea preciso realizar al respecto. Téngase en cuenta que el
contrato fue suscrito con fecha 23 de febrero de 2004, momento en el que
el Ayuntamiento entrega la residencia en perfectas condiciones de uso a la
empresa contratista, no habiéndose producido estos fallos en las
instalaciones hasta 2008".
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Respecto de las demas quejas vertidas por los familiares de los residentes,
la mercantil no formula alegaciéon alguna, por lo que deduce que las acepta.

Concluye el informe proponiendo la adopcién de los siguientes acuerdos:

a) Desestimar las alegaciones del contratista.

b) Resolver el contrato con incautacion de la garantia, sin perjuicio de la
obligacién de indemnizar por los dafios y perjuicios producidos.

DECIMO.- El dia 9 de de marzo de 2011 el Pleno de la Corporacion,
considerando que las alegaciones formuladas por la empresa contratista y la
practica de la prueba propuesta no desvirtuaban los incumplimientos que se
le imputaban, adopté los siguientes acuerdos:

"Primero.- Desestimar las alegaciones formuladas por la mercantil
frente al acuerdo de Pleno de 18 de noviembre de 2010, por el que se
acuerda incoar expediente de resolucién del contrato de gestién del servicio
publico geriatrico y centro de dia ?Residencia de Ancianos Virgen de la
Esperanza?.

Segundo.- Proponer la resolucién del contrato suscrito, de fecha 16 de
febrero de 2004, de gestion del servicio publico geriatrico y centro de dia
?Residencia de Ancianos Virgen de la Esperanza?.

Tercero.- Incautar la garantia definitiva depositada por el contratista en el
Ayuntamiento por importe de 4.320 euros, sin menoscabo de la obligaciéon
de indemnizar los dafos y perjuicios producidos como consecuencia del
incumplimiento por el contratista de sus obligaciones contractuales.

Cuarto.- Dar traslado al Consejo Juridico de la Region de Murcia, al
haberse formulado oposicién por parte del contratista, con el fin de que por
dicho Organo Consultivo, con caracter urgente, se emita dictamen vy, a la
vista del mismo, se resuelva lo que proceda.
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Quinto.- Notificar la presente resolucion al contratista, haciéndole saber
que contra dicho acuerdo no cabe formular alegaciones.

Sexto.- Dar cuenta del acuerdo a Intervencién y Tesoreria, a los efectos
pertinentes".

No consta acreditado en el expediente la notificacion de este Acuerdo a la
empresa contratista.

UNDECIMO.- Con fecha 11 de marzo de 2011 tiene entrada en el Consejo
Juridico escrito del Alcalde-Presidente de la Corporacion por el que solicita la
emisién del preceptivo Dictamen de este Organo Consultivo.

A la vista de los referidos antecedentes procede realizar las siguientes

CONSIDERACIONES

PRIMERA.- Caracter del Dictamen.

El Consejo Juridico ha de ser consultado preceptivamente en la
resolucién de los contratos administrativos cuando se formule oposicién por
parte del contratista, de acuerdo con lo establecido en el articulo 12.7 de la
Ley 2/1997, de 19 de mayo, del Consejo Juridico de la Region de Murcia, en
relacion con lo dispuesto en el articulo 195.3, a) de la Ley 30/2007, de 30
de octubre, de Contratos del Sector Publico (LCSP).

SEGUNDA.- Competencia y régimen juridico aplicable.

I. Competencia.
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Adjudicado el contrato que nos ocupa por el Pleno del Ayuntamiento
(conforme a la atribucibn competencial que en esta materia efectuaba el
articulo 22.2,m) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de
Régimen Local, hoy recogida en los apartados 1 y 2 de la Disposicion
Adicional segunda LCSP), la resolucién de aquél corresponde también al
Pleno (articulo 207.1 LCSP y 109.1 del Reglamento General de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por el Real Decreto
1098/2001, de 12 de octubre, en lo sucesivo RCAP). La propuesta de
resolucion de contrato sometida a Dictamen de este Organo Consultivo,
adoptada por el Pleno de la Corporacion Local, se ajusta a las normas
competenciales citadas.

1. Régimen juridico.

Como quiera que el contrato al que afecta el expediente de resolucion
fue adjudicado el 30 de octubre de 2003, su régimen juridico queda
conformado por las disposiciones contenidas en el Texto Refundido de la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 2/2000, de 16 de junio (TRLCAP) y en el Reglamento General de
la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas aprobado por Real
Decreto 1098/2001, de 12 de octubre (RCAP).

Por otra parte, deben tenerse en cuenta las estipulaciones contenidas
en el PCAP, que incluye los pactos y condiciones definidoras de los derechos
y de las obligaciones que asumen las partes en el contrato, constituyendo
por ello la ley del mismo y vinculando por igual a la Administracién y al
contratista, en cuanto no se opongan a lo dispuesto en la normativa
mencionada.

En cambio, y de acuerdo con reiterada doctrina del Consejo de
Estado (entre otros, Dictamenes numeros 1767/2005, 2315/2004,
2314/2004, 2382/2003, 142/2003, 8/2003, 1598/2002, 527/2000 vy
3437/99), la determinacion de la Ley aplicable al procedimiento de
resolucién del contrato y a la competencia del 6rgano que debe acordarla se
rige por criterios diferentes, distinguiendo a efectos de régimen transitorio
entre aspectos materiales y procedimentales y aplicando a estos ultimos la
norma bajo cuya vigencia se inicia el procedimiento en cuestion. En
particular, este procedimiento de resolucion del contrato se inco6 el 18 de
noviembre de 2010, y por consiguiente estd sometido en sus aspectos
procedimentales y de competencia tanto a la LCSP como al vigente RCAP,
en lo que no se oponga a la citada Ley.
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El anterior sistema de fuentes nos sitia en el ambito normativo
dentro del cual debe analizarse la procedencia o no de la resolucién del
contrato. Y dentro de ese marco se aprecia como premisa fundamental
que, en cuanto el contrato a que se refiere la consulta tiene por objeto la
gestion de un servicio publico, la posiciéon de las partes contratantes y el
contenido de derechos y obligaciones correspondientes a cada una de ellas
presentan especiales caracteristicas, justificadas por la satisfaccion de una
necesidad de interés publico subyacente en el contrato. Son, precisamente,
la protecciéon e inalterabilidad de ese fin de interés publico las que explican
las modulaciones del régimen de estos contratos respecto de las reglas
comunes de la contratacion en general, justificando en el seno de una
relacion bilateral la existencia de importantes potestades administrativas
unilaterales de direccién y policia asi como las prerrogativas administrativas
para decidir por si misma la resolucién del contrato, del ius interpretationis
y de la potestas variandi sobre el objeto del contrato, poderes que se
integran en el llamado privilegio de la decisidon ejecutoria, cuyo efecto para
el contratista no es otro que la sujecidon a dicha potestad y el correlativo
desplazamiento de la carga impugnatoria frente a los acuerdos
administrativos dictados en ejercicio de aquélla (articulo 59 TRLCAP y
articulo 194 LCSP).

TERCERA.- Cuestiones procedimentales.

I. Sobre el procedimiento seguido con antelacion a la adopcién del
Acuerdo del Pleno por el que se propone la resolucidon contractual.

El Consejo Juridico entiende que el procedimiento administrativo de
resolucién contractual no se ha verificado con todas las exigencias legales,
pues no se ha observado correctamente el tramite de audiencia al
contratista. En efecto, el articulo 84 LPAC, dispone que dicho tramite ha de
evacuarse instruidos los procedimientos e inmediatamente antes de
redactar la propuesta de resolucion. La finalidad de este disposicion es,
precisamente, evitar la indefensién del interesado, ofreciéndole la totalidad
del expediente para que pueda examinarlo y alegar lo que a su derecho
convenga. Por ello, cuando con posterioridad al tramite de audiencia se
incorporen nuevos elementos con trascendencia factica que puedan ser
relevantes para la resoluciéon que se dicte, se ha de reiterar la audiencia al
interesado. No se ha hecho asi en el caso remitido en consulta, pues tras la
audiencia se ha incorporado una serie de documentos entre los que figura,
al folio 559, un informe técnico que hace referencia al perfecto
funcionamiento de las instalaciones de climatizacion en la fecha de entrega
de la Residencia a la empresa concesionaria, circunstancia que se negaba
por el contratista en su escrito de alegaciones y sobre la que basaba parte
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de su defensa ante las imputaciones del 6rgano de contrataciéon en este
concreto aspecto. Una correcta aplicacion del precepto antes citado hubiese
llevado a dar audiencia al contratista de la nueva documentacion
incorporada y, en particular, del informe al que se hace referencia.

Por otro lado, se constata que la empresa contratista en su escrito de
alegaciones solicita que se le emplace como interesada ante este Consejo
Juridico, al objeto de alegar en defensa de su tesis. Manifestada, pues, la
voluntad de la mercantil de hacer uso del derecho que le asiste de ser oido
ante este Organo Consultivo (articulo 48 del Reglamento Organico y de
Funcionamiento del Consejo Juridico de la Regidén de Murcia, aprobado por
Decreto 15/1998, de 2 de abril), el Ayuntamiento, con el fin de facilitar la
efectividad de dicho derecho, deberia haberle advertido que tal solicitud ha
de deducirse directamente ante el Consejo Juridico.

I1. Sobre el procedimiento de resolucion contractual.

El articulo 207 LCSP establece que la resolucion del contrato se
acordara por el 6rgano de contratacion, de oficio o a instancia del
contratista, en su caso, siguiendo el procedimiento que en las normas de
desarrollo de la Ley se establezca. Al no haberse dictado dichas normas el
iter procedimental a seguir serd, con observancia de las reglas establecidas
en el articulo 195 LCSP, el previsto en el articulo 109 RGCAP que sujeta la
resoluciéon del contrato al cumplimiento de los siguientes requisitos:

a) Audiencia del contratista por plazo de diez dias naturales.

b) Audiencia del avalista o asegurador, si se propone la incautacion
de la fianza.

¢) Informe del Servicio Juridico, salvo en los supuestos de resoluciéon
por falta de constitucion de la garantia definitiva y por demora en la
ejecucion del contrato.

d) Dictamen del Consejo de Estado u Organo consultivo equivalente
de la Comunidad Auténoma respectiva, cuando se formule oposicién por
parte del contratista.

Consta el acuerdo sobre la notificacion a la mercantil y al avalista, - letras
a) y b)- aunque dicha circunstancia no se encuentra documentada. Atendida
la causa de resoluciébn esgrimida en la propuesta sometida a consulta
(incumplimiento de condiciones esenciales del contrato), resulta preceptivo
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el informe del Servicio Juridico al que hace referencia el apartado c). En el
supuesto que nos ocupa dicho informe ha sido emitido por una consultora
privada, sin gque conste el correspondiente visado del Secretario del
Ayuntamiento o del érgano que tenga atribuida la funcién de asesoramiento
juridico de la Corporacion, a los que corresponde la emision de dicho
informe a tenor de lo establecido en el apartado 8 de la Disposicion
Adicional Segunda de la LCSP, sobre normas especificas de contratacién en
las Entidades Locales. Por otra parte, la emisién del presente Dictamen
persigue hacer efectivo el requisito de la letra d).

I1l1. Sobre la ampliacion del plazo para resolver y notificar el
expediente.

Como se ha recogido en los Antecedentes del presente Dictamen, el Pleno,
mediante Acuerdo adoptado el 1 de febrero de 2011, procedié a ampliar el
plazo para resolver y notificar el expediente de resolucion contractual,
basandose para ello en lo dispuesto en el articulo 49 LPAC, cuyo apartado 1
prevé gue "la Administracién, salvo precepto en contrario, podra conceder
de oficio o a peticion de los interesados una ampliacion de los plazos
establecidos, que no exceda de la mitad de los mismos, si las circunstancias
lo aconsejan y con ello no se perjudican derechos de tercero”.

La LPAC trata de la ampliaciéon de los plazos en dos sitios distintos: articulo
42 y articulo 49; y aunque ambos preceptos se refieran a prérroga de
plazos, se trata de cuestiones distintas, pues en el 42.6 lo que se alarga es
el tiempo total de duracion del procedimiento, mientras en el 49.1 lo que se
amplia es el plazo de un tramite determinado.

Segun lo anterior resulta evidente que la ampliacién que llevo a cabo el
Ayuntamiento debi6 basarse en el articulo 42.6, cuyo tenor literal dispone lo
siguiente:

"Cuando el numero de las solicitudes formuladas o las personas afectadas
pudieran suponer un incumplimiento del plazo maximo de resolucion, el
6érgano competente para resolver, a propuesta razonada del o6rgano
instructor, o el superior jerarquico del 6rgano competente para resolver, a
propuesta de éste, podran habilitar los medios personales y materiales para
cumplir con el despacho adecuado y en plazo.
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Excepcionalmente, podra acordarse la ampliacion del plazo maximo de
resolucién y notificacibn mediante motivacion clara de las circunstancias
concurrentes y s6lo una vez agotados todos los medios a disposicion
posibles.

De acordarse, finalmente, la ampliacion del plazo maximo, éste no podréa
ser superior al establecido para la tramitacién del procedimiento.

Contra el acuerdo que resuelva sobre la ampliaciéon de plazos, que debera
ser notificado a los interesados, no cabra recurso alguno".

En orden a los efectos de la ampliacion adoptada, este Consejo se remite a
la doctrina sentada en el Dictamen 151/2010, que abordoé la pertinencia de
acudir, en sede de un procedimiento contractual, a las previsiones
contenidas en la LPAC en relacibn con el procedimiento administrativo
comun.

En el citado Dictamen se expone que:

"Los plazos se establecen para ser cumplidos y esta regla resulta valida
tanto para los interesados como para la Administracion, de ahi que la LPAC
configure un ejercicio excepcional de esta potestad que se justifica en la
propia inalterabilidad de los plazos, cuyo fundamento ultimo se encuentra
en el principio de seguridad juridica, cuyo sentido se ve reforzado si se trata
de la ampliacién del plazo de duracion total del procedimiento. Ello explica
que sb6lo se permita la ampliacién cuando exista una imposibilidad material
de resolver y notificar los procedimientos motivada por el elevado numero
de solicitudes formuladas o de personas afectadas, circunstancias que no
concurren en el supuesto que nos ocupa.

Partiendo de que estos son los dos Unicos casos contemplados por el
legislador, la Administracibn no puede decidir de forma unilateral la
ampliacion de los plazos ante la concurrencia de cualquiera de estos
supuestos, es preciso, con caracter previo, haber agotado todos los medios
personales y materiales disponibles y aun asi esa ampliacién no resultaria
idénea en el seno de procedimientos sancionadores o en los que se ejercen
potestades exorbitantes susceptibles de producir efectos gravosos para los
interesados (categoria esta ultima en la que encaja el procedimiento de
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resolucién contractual). En este sentido se manifiesta la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de La Rioja de 25 de enero de 2002 al afirmar
que ?la excepcional medida de ampliacion del plazo maximo de resoluciéon
soOlo esta legalmente contemplada para procedimientos iniciados a instancia
de parte o susceptibles de producir efectos favorables a los interesados y
siempre que en ellos exista un gran numero de solicitudes o resulte
afectado un elevado numero de personas. Por el contrario, en los
procedimientos iniciados de oficio en los que la Administracién ejercite
potestades sancionadoras o susceptibles, en general, de producir efectos
desfavorables o de gravamen, la norma especifica del articulo 44 de la Ley
30/92, no sbélo no contempla la posibilidad de aquella excepcional medida
ampliatoria, sino que terminantemente ordena la caducidad y el archivo del
expediente para el supuesto de haber vencido el plazo méaximo establecido
sin haberse dictado y notificado la resolucién expresa procedente. Y no debe
perderse de vista que la ampliacion de oficio de los plazos legalmente
establecidos, que autoriza con caracter general el articulo 49 de la propia
Ley 30/92, tiene siempre como limite el que con tal medida no se
perjudiquen derechos de tercero. Precepto que lleva a igual conclusion de
que en los procedimientos sancionadores o0 susceptibles de efectos
desfavorables o de gravamen no esta autorizada la ampliacion del plazo
legal maximo de resolucion?.

En definitiva, el presupuesto legal de referencia, dado su caracter de
excepcion obliga a interpretarlo en sentido estricto, no siendo susceptible de
extension analdgica a casos no contemplados en la norma, pues como ha
expresado el Tribunal Supremo en Sentencia de 26 de febrero de 1992 en la
aplicacibn de excepciones no es licito interpretaciones extensivas o
analdgicas (doctrina insita en el articulo 4.2 del Cédigo civil), y excepcional
es el supuesto de ampliacién del plazo maximo de resolucion de los
procedimientos administrativos, como asi lo llama la norma que lo autoriza;
razéon por lo que solo cabra esta medida, y en su caso, para los concretos
presupuestos que la propia norma sefala.

El TS ha tenido ocasidén de pronunciarse respecto de concretos expedientes
en los que se habia ampliado el plazo para resolver y notificar al amparo de
lo dispuesto en el articulo 42.6. Asi, en Sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de 10 de julio de 2008, se afirma que la
ampliacion de plazo que se llevé a cabo en el expediente objeto del litigio
resultaba justificada atendiendo ?a la necesidad de contrastar una muy
abundante informaciéon relativa a mdultiples lineas telefonicas
(?correspondientes a mas de cien denunciantes?) y a la evidente
complejidad del expediente. Y es que tanto la primera como la segunda
resoluciéon ampliatoria de los plazos estan sobradamente justificadas, sin
que las razones para ello se deban limitar en este caso al ?numero de
solicitudes formuladas o del niumero de personas afectadas?, motivos
determinantes mas bien de un incremento en la habilitacion de medios
personales y materiales para su despacho?. Asimismo, en Sentencia de la
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misma Sala de 18 de septiembre de 2009, al analizar el citado articulo 42.6,
dice que ?la Ley prevé, en consecuencia, que ante la acumulaciéon de un
ndmero excesivo de asuntos a resolver se habiliten los medios personales y
materiales necesarios para resolver en plazo dichos asuntos. Y que,
excepcionalmente, ?agotados todos los medios a disposicion posibles? (...)
en el caso de autos la razén para la aplicaciéon de la ampliaciéon del plazo
esta claramente determinada, el nimero de expedientes -cuantificandose
incluso los del afio, a los que habia que sumar los de afios anteriores
todavia en tramitacion-, y la necesidad de recabar informes externos, cuya
mayor o menor rapidez de tramitaciéon no depende directamente del érgano
que ha de resolver. Y, en cuanto a la utilizacién de otros medios, es verdad
que, como la Sala de instancia sefiala, la Orden no especifica si se pudo
arbitrar o no algun otro medio extraordinario -tan soélo se afirma que "se
consideran agotados todos los medios a disposiciéon posibles"-, y solamente
a posteriori se ha aducido la imposibilidad de trasladar personal a la unidad
administrativa afectada. Sin embargo, tampoco la empresa solicitante de la
licencia sugiere ninguna otra posibilidad de medios extraordinarios para el
puntual cumplimiento del plazo ordinario para resolver. Por otra parte, debe
también admitirse que si la Administracion ha de hacer frente a una
excesiva acumulacion de expedientes de cualquier género tiene que enfocar
el cumplimiento regular de los plazos de una manera global respecto a
todos ellos, por encima de las incidencias de cada expediente en concreto,
por lo que la ampliacibn del plazo se presenta como una respuesta
extraordinaria razonable para el conjunto de tales expedientes”.

No existiendo una analogia clara entre los supuestos de hecho
contemplados en estas sentencias (elevado niumero de personas afectadas -
mas de cien denunciantes- en la primera, y excesiva acumulacion de
expedientes en la segunda) y las concretas circunstancias que segun el
Ayuntamiento concurren en el presente expediente, complejidad de la
prueba propuesta que exige un minucioso andlisis y posterior informe, se
hace preciso valorar el riesgo juridico de una eventual declaracion judicial
de caducidad lo que, a juicio de este Organo Consultivo, aconseja
plantearse, si se opta por continuar con la resolucién contractual iniciada, la
conveniencia de que dicha declaracion se lleve a cabo en via administrativa,
iniciando un nuevo expediente, posibilidad que se ve avalada por el hecho
de que no consten debidamente acreditadas en el expediente razones de
urgencia para la resolucion del contrato, pues el servicio, en lo esencial, se
esta prestando. De aceptarse esta sugerencia se ha de tener en cuenta que
en aplicacién del principio general de conservacion de actos y tramites que
consagra el articulo 66 LPAC, no sera necesario que el nuevo expediente
que se incoe con dicho objeto sea tramitado integramente, sino que se
podran dar por reproducidos todos los informes y propuestas de resoluciéon
ya emitidos con anterioridad, debiendo practicarse, respecto del acuerdo del
inicio del nuevo expediente, el tramite de audiencia al contratista y al
avalista.
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CUARTA.- Sobre el fondo del asunto.

I. Entrando en el andlisis del fondo del asunto, la Administracion
consultante fundamenta la pretension de resolucién del contrato en el
incumplimiento de las obligaciones esenciales de éste por parte del
contratista, con apoyo en el articulo 111, g) TRLCAP, conforme al cual es
causa de resolucion de los contratos administrativos el incumplimiento de
las restantes obligaciones contractuales esenciales.

Con carécter previo al andlisis de todas y cada uno de los incumplimientos
que la Corporaciéon Local imputa a la mercantil, cabe recordar la doctrina de
este Organo Consultivo, tributaria de la del Consejo de Estado, en la que se
afirma que en los supuestos de resolucién contractual el interés publico que
ha de presidir la decision administrativa exige que tal medida sea
proporcionada al grado de incumplimiento detectado. El Consejo de Estado
ha venido manifestando que "la facultad de resoluciéon constituye de suyo
una consecuencia tan grave que obliga a estimarla aplicable tan sélo a los
casos mas graves de incumplimiento, pues resultaria notoriamente
desproporcionado e injusto que cualquier incumplimiento, aun minimo,
supusiera tal resolucidbn, ya que ésta constituye una opcién que la
Administraciéon ha de ejercer siempre con obligada mesura” (entre otros
Dictdimenes de 1 de marzo de 1979, de 3 de noviembre de 2005 y de 11 de
octubre de 2007).

En este mismo sentido el Consejo Juridico, en su Dictamen 151/2010,
entre muchos otros, ha afirmado que no es admisible que cualquier
incumplimiento del contratista pueda ser considerado suficiente para que la
Administracién resuelva, por tal causa, el vinculo contractual de que se
trate; habra de estarse a las circunstancias del caso concreto para ponderar
el caracter principal o accesorio de las obligaciones incumplidas por el
contratista y el alcance obstativo o no de tales incumplimientos en relacion
con el objeto y fines del contrato. Y todo ello con respeto al principio de
buena fe contractual y la necesidad de que el ejercicio de la potestad
resolutoria guarde la debida proporcionalidad entre la tutela del interés
publico y los derechos de los particulares.

Resulta, pues, que salvo los supuestos en los que la resolucidon se impone
ex lege a la Administracién, la regla general es que no todo incumplimiento
del contrato por parte del contratista puede servir de fundamento a su
resolucién. Se debe determinar cuales son las notas que caracterizan los
que podriamos calificar como incumplimientos con posible efecto o alcance
resolutorio, esto es, los que facultan a la Administracion para romper el
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contrato si, ponderadas todas las circunstancias concurrentes en el caso,
llega a la convicciébn de que ésta es la solucion mas satisfactoria para el
interés general.

I1. En el supuesto que nos ocupa la Administracion se basa para proponer
la resoluciéon contractual en que la mercantii ha cometido maualtiples
incumplimientos de sus obligaciones contractuales, que concreta en tres
apartados:

1.°© Deficiencias en la prestacion del servicio puestas de manifiesto tanto
por familiares de residentes como por trabajadores de la residencia,
haciendo especial hincapié en el mal funcionamiento del aire acondicionado
y de la calefaccion.

Las denuncias a las que se refiere el Ayuntamiento se encuentran
documentadas en el expediente y se concretan en los siguiente hechos:
falta de personal de enfermeria; pérdida de ropa de los residentes;
alimentaciéon deficiente y no equilibrada; diferente trato a los residentes en
funcion de su aportacion econémica; y mal funcionamiento de la calefaccién
y el aire acondicionado.

Ahora bien, también consta acreditado en el expediente que todas y cada
una de las denuncias que se recibieron en la Oficina Municipal de
informaciéon al Consumidor, fueron remitidas a la Administracion sectorial
competente en materia de servicios sociales, a la que, en virtud de lo
dispuesto en el Decreto 131/2005 de 25 de noviembre, por el que se regula
el procedimiento sancionador de las infracciones en materia de servicios
sociales, en relacién con el articulo 3 de la Ley 3/2003, de 10 de abril, del
Sistema de Servicios Sociales de la Region de Murcia, le corresponde las
facultades de inspeccion y sancion de las actividades desplegadas por la
totalidad de entidades, incluidas las de caracter privado, que presten
servicios sociales en el ambito de la Comunidad Auténoma de la Region de
Murcia, y tan sélo una de las irregularidades denunciadas fue objeto de
investigacion, en concreto la relativa al mal funcionamiento del climatizador
de la residencia, sin que el resultado de la inspeccion efectuada diese lugar
a incoacion de expediente sancionador o, al menos, tal circunstancia no
consta acreditada en el expediente. Es mas, lo que si aparece es la copia
del acta levantada con ocasion de la visita realizada por los inspectores
(folios 593 y siguientes), en la que se concluye que, aun constatadas
deficiencias en el funcionamiento de las torres, la climatizacion en las
dependencias comunes es adecuada (25 grados y ambiente confortable).
Asimismo, se evidencia que no existe por parte de la empresa una actitud
de pasividad negligente, pues se recoge la actividad desplegada en orden a
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solucionar este problema hasta el punto de haber presentado al
Ayuntamiento un presupuesto para la instalacion de la calefaccidn.

2.° Falta de pago de las ndminas de los trabajadores que prestan el

Servicio contratado que declaran, mediante escrito presentado por 30
trabajadores, en fecha 1 de septiembre de 2010 en el Ayuntamiento, que
desde mayo de ese afo no reciben la liquidacion mensual en su fecha
correspondiente y que a dicha fecha se les adeuda la liquidaciéon de los
meses de julio y agosto de 2010, asi como el impago de atrasos
correspondientes al afio 2006 a parte de los trabajadores.

La demora en el pago de los salarios de sus trabajadores se admite por
parte de la empresa, aunque, con la salvedad hecha de los meses de julio y
agosto de 2010, aquélla sd6lo consisti6 en unos pocos dias, y aunque ello
supone, sin lugar a dudas, un incumplimiento del Convenio Colectivo que
establece que dicho pago ha de realizarse en los primeros cinco dias de
cada mes, no se puede mantener, sin otras pruebas adicionales de
menoscabo del servicio asistencial prestado por la contratista, que dichos
incumplimientos puntuales hayan influido negativamente sobre la prestacion
principal del contrato. Por otro lado, aunque es cierto que el contratista no
puede condicionar el cumplimiento del contrato a la percepcién de las
ayudas procedentes del IMAS, pues la ejecucion del contrato lo es a su
riesgo y ventura (art. 98 TRLCAP), tampoco puede obviarse tal
circunstancia a la hora de modular la gravedad de la infraccion cometida,
que si bien no puede considerarse como leve (por su reiteracién), carece, a
juicio de este Organo Consultivo, de la entidad suficiente para resolver el
contrato si no se ha demostrado, con supuestos claros y concretos, su
repercusion sobre la prestaciéon esencial del contrato, sin que baste con la
invocacion genérica de tal hipotesis.

3°. No ejecucion de las obras y mejoras contenidas en la oferta que sirvid
de base para la adjudicacion del contrato y que se encuentran contenidas
expresamente en el mismo.

De los incumplimientos imputados a la empresa contratista éste
constituye, en principio, el de mas gravedad, pues las mejoras ofertadas
por los licitadores constituyeron en su momento un elemento decisivo en la
eleccion de la empresa adjudicataria (el 36% de la maxima puntuacioén que
se podia obtener). Una eventual dejacion culpable de las obligaciones
impuestas al contratista por su propia oferta supondria una vulneracion del
contenido del contrato, a cuyo clausulado se incorporaron, pero también
transgrediria los principios inspiradores del procedimiento de adjudicacion
que obligan a hacerlo a favor del licitador que presente la oferta mas
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ventajosa y que, en el caso que nos ocupa, resultaba ser la mercantil "--",
debido a la superioridad técnica del proyecto que presentd, pero, si en
ultima instancia, las obligaciones asumidas no se cumplen se habrian
defraudado las legitimas expectativas del resto de licitadores.

I1l. Procede ahora analizar los supuestos de incumplimiento que se
imputan al contratista, ponderando, como afirma reiteradamente el Tribunal
Supremo, entre otras, en su Sentencia de 20 de septiembre de 1983, el
grado de infraccidon por éste de las condiciones estipuladas y su intencién
dolosa o meramente culposa o0 negligente. Se atribuye a la mercantil no
haber cumplido las mejoras ofertadas y al hacerlo no se concretan cuales,
por lo que hay que estimar que se refiere a la totalidad de ellas, que vienen
recogidas en la clausula 21 del contrato, agrupandolas en cuatro apartados:

A) Mejoras en rehabilitacion, alimentacion y aseo.

En lo que se refiere a la construccién de un gimnasio para rehabilitacion y
una sala de hidroterapia, mejoras que merecen la consideracion de
esenciales en orden a obtener una mas Optima prestacién de la obligacion
principal, atencion a los residentes, aparece documentado en el expediente
(folio 767) que las mismas no resultan necesarias por haber sido asumidas
por otra empresa con la que el Ayuntamiento contraté dichos servicios.

La oferta de un menu variado y el aseo integral para todos los residentes,
s6lo ha sido cuestionada por algunos familiares en las denuncias a las que
antes se hacia referencia, pero en ningun caso han dado lugar a la incoacion
de expediente sancionador, aunque el contenido de las mismas se remitio a
la Administracion autondmica competente para ello. Se ha de entender que
el Ayuntamiento, a quien corresponde su prueba, no ha acreditado
indubitadamente el incumplimiento que atribuye al contratista en este
sentido.

Si que parece gue se haya incumplido la mejora consistente en la apertura
de la cafeteria y restaurante para no residentes, previa obtencién de los
permisos y licencias establecidos en la legislacién vigente, pero nada prueba
el Ayuntamiento sobre la repercusion que este incumplimiento pueda tener
sobre la prestaciéon esencial del contrato, es decir, la atencibn a los
residentes, sin que tampoco conste en ningdn documento de los
incorporados al expediente que se haya instado al contratista a dicha
apertura o, en el supuesto de que no se considerase necesaria, su
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sustitucion por otra mejora.

B) Mejora de las instalaciones.

De estas mejoras coinciden ambas partes en que no se han ejecutado las
correspondientes a la construccion de una morgue, de una nueva residencia
y la instalacion de un ascensor camillero. En lo que se refiere a la primera
obra, es decir, la morgue, en el acta correspondiente a la sesion del Consejo
Consultivo de la Residencia (folio 767) el propio Alcalde indica que ya no
resulta necesaria por existir en el pueblo un tanatorio. En lo que respecta a
la nueva residencia el contratista aduce que la Corporaciéon Local no ha
puesto a su disposicion los terrenos para ello, en tanto que el Ayuntamiento
aduce al respecto que la mercantil no ha aportado prueba alguna de dicha
omision. Finalmente, en relacién con la imposibilidad de instalar el ascensor
camillero no se ha acreditado documentalmente tal dificultad, si bien es
cierto que al folio 770, en el acta de la reunion del citado Consejo
Consultivo celebrada el 28 de octubre de 2008, se recoge la manifestacion
del Director Gerente de la contratista sobre la existencia de ese problema.

Tampoco aqui observa el Consejo Juridico un incumplimiento tal que
afecte a la prestacién esencial del objeto del contrato, salvo esta en lo que
respecta a la construccion de la nueva residencia que, a la fecha de inicio de
la resolucion del expediente, deberia estar ya finalizada y en
funcionamiento, pero no cabe, como pretende la Corporacion Local, hacer
recaer la sobre la mercantil la prueba negativa (probatio diabdlica) sobre la
no puesta a su disposicion de los terrenos para ello, cuando tan facil seria
para el Ayuntamiento demostrar que si lo habia hecho.

C) Mejoras y anexos a los servicios a prestar.

De estas mejoras se resalta por el Ayuntamiento la no instalacion del
solarium (sin embargo, su no construccién fue aceptada por el Consejo
Consultivo -folio 767-); y el acondicionamiento de la calle salon en la parte
trasera de la residencia (ante lo que el contratista guarda silencio y la
Administracion omite la trascendencia del incumplimiento).

D) Otras mejoras
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Aqui se destaca la obligacion de construir una guarderia que la empresa
alega no haber ejecutado al no contar con espacio para ello, por haberse
destinado 600 metros cuadrados del s6tano a la clinica de rehabilitacion
contratada con otra empresa. La razén esgrimida por la mercantil fue
aceptada por la Corporacion Local (folio 767), aunque se acordd que la
mejora se sustituyese por "ayudas a los trabajadores", cuya materializacion
ni se menciona ni se acredita en el expediente.

Tampoco existe un absoluto incumplimiento del apartado relativo a la
instalacion de los sistemas de llamadas de emergencias y de vigilancia y
control, que el contratista entiende ejecutada, "pues se hace a través de la
centralita, basta descolgar el teléfono para que suene la alarma en la
habitacion y se realiza el control de presencia por este medio"”; aunque la
Corporacion Local indica que se ha de entender no ejecutada al no haberse
facilitado, como se propuso, una pulsera a cada residente y marcos de
seguridad en las puertas de salida de la residencia todo ello informatizado.

IV. Lo anterior evidencia que el contrato no se estda cumpliendo con
estricta sujecibn a su clausulado y que entre la Administraciéon y la
mercantil existen serias divergencias sobre la trascendencia de las
omisiones imputables al contratista, pero del andlisis de todas y cada una
de las obligaciones dejadas de cumplir, asi como de las circunstancias que
las rodean, el Consejo Juridico deduce que no estamos ante un
incumplimiento de tal entidad que sea capaz de frustrar el fin del contrato,
al contrario, el contratista ha mostrado su disposicion de cumplirlo, de
donde resultaria aplicable al presente caso la doctrina jurisprudencial
surgida con ocasion de la interpretacion del articulo 1.124 del Cédigo Civil,
segun la cual, es presupuesto preciso para llegar a la sancién resolutoria
contractual la realidad de una voluntad manifiesta de incumplir, constitutiva
de un hecho obstativo que impida el cumplimiento (STS de 22 de abril de
1991).

Por lo tanto, este Organo Consultivo considera que los incumplimientos a
los que hace referencia la causa de resoluciéon alegada no pueden ser
considerados como incumplimientos de las obligaciones esenciales del
contratista, sino de las accesorias y complementarias, pues no impiden
alcanzar el fin del contrato, la prestacion asistencial a los residentes,
teniendo en cuenta, ademas, las circunstancias que se han ido analizando
pormenorizadamente en la presente Consideracion.

QUINTA.- Consideraciones finales.
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I. La conclusidon alcanzada en la anterior Consideracién no obsta para
que la Administracion contratante despliegue una serie de actuaciones en
relacion con los incumplimientos detectados en la actuacién de la contratista
0, incluso, sobre otros que hayan podido producirse con posterioridad a la
remision del expediente a este Organo Consultivo, estableciendo, en el seno
del Consejo Asesor de la Residencia, de un modo claro y detallado, las
concretas mejoras que la empresa ha de efectuar en sustitucion de las que
resulten de innecesaria o0 imposible ejecucion, llevando a cabo la
modificacion contractual que corresponda con los reajustes econdmicos que
procedan, en su caso. Si la mercantil persistiese en los incumplimientos
detectados u otros de otra indole, se deberian adoptar medidas correctoras
tales como multas coercitivas, y de no prosperar tal medida cabe la
posibilidad de iniciar un nuevo expediente de resolucion contractual en el
que, a la vista de las vicisitudes acaecidas y en razén al interés publico que
rige la contratacion administrativa, que se materializa en el presente caso
en la prestacion del servicio residencial objeto del mismo, el 6rgano de
contratacion habrda de sopesar si resulta mas conveniente al interés publico
la resolucién contractual con la consiguiente liquidacion y determinacién de
los dafios y perjuicios, o la continuacibn de la prestacion con el
cumplimiento de las obligaciones reciprocas por ambas partes.

Il. Por otro lado, ha de advertirse que de no seguirse la opinion del
Consejo Juridico, de modo que la Administracién considere que ha de
procederse a la resoluciéon del contrato, ésta habra de acordarse y
notificarse antes de que finalice el plazo para ello que, computando la
ampliacion efectuada (con las reservas a las que se hace referencia en el
apartado Il de la Consideracion Tercera), expira el proximo dia 2 de abril
de 2011.

I1l. Cabe advertir, por dltimo, que, de incoarse un nuevo procedimiento de
resolucion, puede adoptarse, dentro del plazo, la suspensién por el tiempo
que medie entre la peticion de Dictamen sobre el fondo del asunto al
Consejo Juridico, y la recepcion del mismo, en los términos previstos en el
articulo 42.5,c) LPAC, decision que debe comunicarse a los interesados.

En atencion a todo lo expuesto, el Consejo Juridico formula la siguiente

CONCLUSION
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UNICA.- Se dictamina desfavorablemente la propuesta de resolucion
objeto de este Dictamen, al no quedar acreditado que concurra la causa de
resolucién invocada, por las razones expresadas en la Consideracién Cuarta.

No obstante, V.S. resolvera.

29



